











制に対するラディカルな批判を展開するようになった (Dickinson [20] ch. 6)。
エドマンド・バーク (Edmund Burke) はこの自然権思想と厳しく対峙して
きた。その際彼の依拠した思想的立場はコモン・ローに体現された思考様
式であった。ところで，バークの思想がコモン・ローの思考様式に依拠し























と義務 (reciprocal rights and duties) における付随条件 (incidents) の観点から











も成り立たないことになる。ヘンリー・メイン (Henry Maine) の「身分か
ら契約へ｣ (Maine [28] 170/166) という周知の定式は，コモン・ローを包摂




ことで，近代化の成果─ ｢自由の拡大と繁栄の増進 (a growing liberty and a
growing prosperity)｣ (Burk [8] 221/449) ─を保守しようとした。換言すれば，









国制の不易の方針｣ (Burke [9] 83/43) の表明として高く評価したマグナ・カ
ルタは，「国王とその直属受封者との関係に付随する権利と義務の明確な
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契約ではなくて，契約から身分であった｣ (Graveson [22] 263)。コモン・ロ
ーはこのような封建的な土地法の類推であり，それゆえ「コモン・ローの
ルーツはイギリスの地中深くにある｣ (Graveson [23] 7)。コモン・ローの基
本理念である関係は，封建的な土地保有の付随条件の類推から引き出され



























ポーランドにおいて人々が「実質的な人格的隷従 (personal bondage) から解
放されつつある｣ (Burke [11] 4623/679) ことを高く評価したのであり，革命
フランスが個人の自由と個人財産の尊重を蔑ろにしていることに対して何
よりも厳しく糾弾した。さらに「政府が市場に現れるや否や，市場のあら
ゆる原理は転覆させられる｣ (Burke [14] 135/260) と主張し，市場の働きへ
の国家介入を批判した。彼は「国家は人民のために作られたのであり，人




のあの内に宿る尊厳ある意識 (inward and dignified consciousness) を抱く」こ
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ス・ペイン (Thomas Paine) が揶揄したように「ドン・キホーテの時代｣
(Paine [32] 289/39) を懐かしむ時代錯誤などではなく，ヨーロッパの文明社
会の基盤自体の破壊に対する痛烈な批判であったことが明らかにされてい
る（Pocock [34]; 小島 [49]）7)。デイヴッド・ヒューム (David Hume) やアダ
ム・スミス (Adam Smith) は，商業が洗練された習俗を生み出したと主張
しているが (Hume [24] PartII, II; Smith [44] B. III. ch. 4)，バークは，むしろ近
代の商業文明が，宗教の精神とともに騎士道のもたらした「偉大で礼節に
適った原理と習俗 (those grand and decorous principles and manners)｣ (Burke [9]
131/101) に負っていることを強調している。この強調は，ジェリー・ミュ
ラー (Jerry Z. Muller) が指摘するように，「商業が文明化の作用因であると
信じている人々は，商業社会それ自体が，商業の外に起源をもつ制度と行
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たく持たず，人民の至上権 (the majesty of the people) には，自らの意思以外
の如何なる理由も必要とせずこの契約を解除する権利が含まれるのだ，彼
らはこういった意見を持っているかの如き口吻を何時もしている。｣ (Burke
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効力はそれ以降も持続した (Baker [2] 125/215)。この土地保有を媒介とする
「関係という概念が我々［英米］の法思想における伝統的な考え方の中心



























ことである (Burke [8] 221/449;220/447-48)。そうではなくて，時効が正当化
しているのは，継承を通じて形成されてきた状態，すなわち権利と義務の
付随する法定相続不動産としての庶民院であり，「国民の特殊な状況，機
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のない，個人的な，利己的な自由｣ (Burke [18] VI. 42) であり，そのような
自由は「あたかもあらゆる関係を剥ぎ取られても自立しているかのように，
形而上学的抽象という赤裸と孤立の中で，単純に考え」られた「形而上学



































は「単に多数の漠然とした，ばらばらな個人｣ (Burke [11] 445/659) として
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人にふさわしい家系 (liberal descent) という観念は，我々に生来の尊厳の感
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という古い封建的騎士道的精神 (the old feudal and

































古いコモン･ローの古来の原理と範型を保ち続けている｣ (Burke [9] 87/48)
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することで作り出した「民衆的水平化原理 (the democratic and levelling
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僅か数世代の間に崩壊し去り，粉塵の如き個人 (the dust and powder of
individuality) へと分解して，最後には天空の風の吹くままに雲散霧消して
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間の傾向や偏見 (the inclinations and prejudices of mankind) に大きな信頼をお
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の精神 (the spirit of innovation)」であることは記憶されてよい (Burke [9] 83-
84/43-44)。このことはバークの経済思想を考える上で有意な示唆を与える。
バークは，「金銭愛 (the love of lucre)」を，「あらゆる国家にとって繁栄の
主要な原因」と認め，「商業は，それが自由に放任される場合に最も繁栄
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めるアティヤ (P. S. Atiyah) も，18世紀までの契約概念がそのような特徴を
もっていなかったことを次のように認めている。「前もって存在している義








































































































































































































































態にある」(Price [39] 19/35) と主張し，アメリカ独立を支持したが，クェン
ティン・スキナー (Quentin Skinner) はこのような主張をするプライスをネ
オ・ローマ派─自由と隷従の判断を，『学説彙纂』の「人間の身分」での
「人々が，自らの裁治権ないし権利の内部にいる法的能力者 (suit iuris) か否
か」という自由人と奴隷の区別に帰着させる─の流れに位置づけている
(Skinner [43] 50/42-43;40-41/37)。
�) F. W. メイトランド (Frederic William Maitland) が「もし封建制の本質が
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を提供してきた。主人と使用人 (master and servant) のコモン・ロー上の教
義が雇用者の権威を承認し，労働者を時間とともに労働に縛りつけた」
(Orren [31] 29) と指摘するとともに，漸く 1�30年代になって，全国労働関
係法 (National Labor Relation Act) を支持した最高裁判所の決定が「労働関











を明らかにしている (Skinner [42] II. 239/519)。また，スキナーは「1570年
代にユグノーたちがインペリウム (imperium) の急進的なスコラ的なローマ









義のウェーバーの分析」(Skinner [42] II. 322/602) は妥当ではないことを示
唆している。
またダニエル・リー (Daniel Lee) は，インペリウムというローマ公法の
概念よりも，財産法と密接に関連している用語であるドミニアム (dominium)
というローマ私法概念に，現代の政治思想に対するより大きな影響が求めら
れることを強調している (Lee [26] p. 374, cf. Lee [27])。さらに，ベンジャ
















という矛盾する「二人のバーク」の存在を剔抉する解釈 (Kramnick [25]) も
採らない。
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(Smith [44] I. 418/II. 59) であったことは周知のところであろう。





property の本質は権利の法定相続 (the inheritance of right) にあった」
(Baker [2] 121/209) ということである。






い」(Burke [9] 146/123)。なお，合意 (agreement) は，契約の成立要件であ
る約因や捺印証書を必要としていない点で訴訟要件の整った正式の契約
(contract) と区別されるという点にも留意しておきたい。







between king and people) の破毀」によって追放されたというとき，原契約
の意味は権利・義務の付随する国王と人民の関係に入る契約を意味した。そ
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moral equality of mankind)」(Burke [9] 87/48) として実現されるべき価値な
のである。











(implied warranty of quiet enjoyment) が発生する。そしてその関係があると
いうだけで地代の支払義務が発生するのであり，賃貸借約款 (the covenants
























って重要であった」(Schulze [41] 58/43)。ガンスホフ (F. L. Ganshof) もま
た，家士関係 (the bond of vassalage) が相互的な誠実義務の関係として高い
威信を獲得したことを指摘している (Ganshof [21] 27-28/ 41-43)。
16) バークにとって「人間は，政治社会 (civil society) なしには，如何せん，
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(a thinking and presiding principle) だからである。この従属の連鎖 (this
























糾弾したのである (Burke [5] 309/263)。なおイギリスとアイルランドの関係
についてのバークの基本的認識は注 21）を参照されたい。
21) たとえば庶民院議員は「選挙民とのある程度の密接な結び付き











ならない」。すなわち「相互的責務 (mutual obligation) には関係がある。感
謝の念は必ずしも極めて長続きする力をもたないかもしれないが，しかし恩
顧を求める機会がしばしば発生するのに応じて感謝の念は復活し新しく蘇る
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